

















Resumo	A	partir	da	constatação	de	que	o	debate	constitucional	brasileiro	ainda	não	desenvolveu	 teorias	 a	 respeito	 de	 sua	 realidade	 constitucional	 e	 tende	 a	fazer	uso	de	modelos	criados	em	contextos	diferentes,	este	texto	apresenta	o	originalismo	democrático	como	modelo	para	a	interpretação	da	Constituição	brasileira.	O	originalismo	democrático	advoga	que	as	características	plurais	e	 inclusivas	 da	 Assembleia	 Nacional	 Constituinte	 brasileira	 que	 produziu	uma	constituição	sem	vencedores,	devem	ser	transformadas	em	um	princípio	interpretativo	 e	 de	 construção	 institucional	marcado	 pela	 ideia	 de	máxima	
inclusividade	 situada.	 Tal	 visão	 da	 intepretação	 exige	 que	 ela	 deixe	 de	 ser	vista	 apenas	 como	 atividade	 individual	 e	 hermenêutica	 e	 passa	 a	 ser	 vista	como	 uma	 atividade	 coletiva	 e	 participativa	 coma	 utilização	 de	 novos	mecanismos	institucionais	para	dialogar	com	a	esfera	pública.		
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winners	 should	 be	 transformed	 into	 an	 interpretative	 and	 institutional	construction	 principle	 marked	 by	 the	 idea	 of	 maximum	 situated	inclusiveness.	Such	a	view	of	interpretation	requires	that	it	cease	to	be	seen	only	as	an	individual	and	hermeneutic	activity	and	is	seen	as	a	collective	and	participatory	 activity	 that	 uses	 new	 institutional	 mechanisms	 to	 dialogue	with	the	public	sphere.	
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quais	nosso	direito	é	como	é	e	qual	a	sua	racionalidade	específica,	ou	seja,	como	e	por	que	ele	funciona,	ainda	que	não	seja	em	bases	racionais	e	argumentativas	(Rodriguez,	2013).	Nos	 dois	 casos,	 ao	 trivializar	 nossa	 experiência	 jurídica	 ou	 ao	 transformá-la	 em	 uma	realidade	indesejável,	forma	e	conteúdo	da	teoria	da	interpretação	restam	separados.	Ambos	modos	de	pensar	imunizam	a	teoria	em	relação	à	experiência	jurídica	brasileira,	na	primeira	versão	porque	tal	experiência	seria	 irrelevante	para	a	 teoria	e,	na	segunda,	porque	ela	seria	deficiente	 e	 seus	 defeitos	 deveriam	 ser	 sanados	 pela	 importação	 das	 boas	 práticas	estrangeiras.		Ao	contrário	de	autores	como	Ronald	Dworkin	e	Robert	Alexy	que	procuram	reconstruir	o	 material	 jurídico	 de	 seus	 países,	 por	 exemplo	 os	 casos	 constitucionais	 julgados	 por	 suas	cortes,	 e	 falar	 a	 partir	 de	 sua	 experiência	 jurídica	 concreta	 sem	 postular,	 eles	 mesmos,	 a	aplicabilidade	 de	 suas	 teorias	 para	 além	 de	 suas	 fronteiras,	 nossa	 teoria	 do	 direito	 pensa,	normalmente,	 contra	 ou	 sem	 a	 experiência	 jurídica	 brasileira,	 utilizando	 de	 teorias	estrangeiras	 abstraídas	 de	 sua	 respetiva	 experiência	 jurídica,	 como	 se	 fossem	 conceitos	totalmente	independentes	de	seu	contexto	(Rodriguez,	2013).	O	objetivo	deste	texto	é	propor	uma	outra	maneira	de	refletir	sobre	a	 interpretação	das	normas	 e	 da	 Constituição	 brasileira,	 um	 modelo	 que	 leve	 a	 sério	 nossa	 experiência	constitucional,	 cujo	 marco	 inicial	 é	 a	 Assembleia	 Nacional	 Constituinte.	 Para	 realizar	 este	objetivo	 de	 maneira	 positiva,	 serão	 propostos	 alguns	 lineamentos	 de	 uma	 teoria	 da	constituição	adequada	à	nossa	experiência,	que	sirva	de	baliza	para	orientar	a	 interpretação	de	nosso	texto	constitucional.	Uma	teoria	que	não	abdique	do	diálogo	com	a	produção	teórica	mundial,	mas	que	esteja	 também	preocupada,	 em	primeiro	 lugar,	 em	reconstruir	 e	oferecer	orientações	para	a	experiência	jurídica	brasileira.	A	 primeira	 parte	 deste	 texto	 irá	 apresentar	 uma	 reflexão	 sobre	 o	 fundamento	 e	legitimidade	da	Constituição	advogado	a	partir	do	trabalho	de	Marcos	Barbosa	Pinto	(2009),	
Constituição	 e	 Democracia,	 o	 primeiro	 e	 provavelmente	 único	 autor	 de	 que	 tenho	 notícia	 a	relacionar	 a	 experiência	 constitucional	 brasileira	 à	 reflexão	 sobre	 a	 teoria	 da	 constituição.	Barbosa	 Pinto	 argumenta	 ser	 necessário	 fundamentar	 a	 nossa	 constituição,	 ou	 seja,	 buscar	argumentos	 para	 justificar	 a	 supremacia	 da	 Constituição	 brasileira	 sobre	 a	 legislação	ordinária	em	nossa	experiência	jurídico-política,	sem	diluir	tal	fundamentação	em	afirmações	formais	e	abstratas	da	supremacia	da	constituição.		Em	 texto	 publicado	 um	 ano	 antes,	 diga-se,	 Marcos	 Nobre	 (2008)	 mostrou	 que	 a	indeterminação	da	nossa	Constituição	é	resultado	da	falta	de	hegemonia	política	no	momento	da	elaboração	da	carta	e	fator	para	sua	estabilidade.	No	entanto,	o	assunto	de	Nobre	não	é	a	construção	de	uma	teoria	da	constituição,	ou	seja,	um	conjunto	de	diretivas	para	interpretar	a	constituição	 diante	 de	 problemas	 jurídicos	 concretos	 e	 sim	 a	 compreensão	 do	 processo	político	brasileiro.		Outra	 fonte	 importante	 de	 reflexão	 sobre	 este	 período,	 esta,	 uma	 pesquisa	 de	 primeira	mão	sobre	nossa	Constituinte,	ainda	que	não	para	a	reflexão	teórica,	é	o	fundamental	livro	de	Adriano	Pilati	(2008),	A	Assembleia	Constituinte	de	1987	a	1988:	progressistas,	conservadores,	
ordem	econômica	 e	 regras	 do	 jogo.	 Cito	 ainda	o	 livro	de	Rodrigo	Mendes	Cardoso	 (2017),	A	




voltagem	política,	a	Constituição	deve	prevalecer	sobre	as	leis	ordinárias,	produzidas	com	um	grau	muito	menor	de	mobilização	social.	Em	sua	segunda	parte,	este	texto	apresentará	uma	visão	da	interpretação	da	Constituição	que	chamarei	de	originalismo	democrático,	um	conjunto	de	orientações	para	a	 interpretação	constitucional	cujo	objetivo	central	é	transformar	a	experiência	de	democracia	da	Assembleia	Nacional	 Constituinte	 em	 um	 modelo	 de	 procedimento	 para	 a	 interpretação	 das	 normas	constitucionais,	mantendo	em	nosso	horizonte	nossas	instituições	como	elas	são.	Desde	logo	esclareço	que	este	modelo	não	faz	sentido	algum	se	aplicado	à	atuação	do	STF	na	condição	de	jurisdição	ordinária,	 por	 exemplo,	nos	 casos	 criminais	que	ele	 tem	a	 competência	de	 julgar.	Seu	pressuposto	é	que	esteja	em	ação	sua	competência	na	condição	e	justiça	constitucional.		A	 ideia	 do	 originalismo	 democrático	 é	 propor	 a	 reprodução,	 por	 meio	 do	 desenho	institucional	do	STF	a	mesma	intensidade	política	presente	no	momento	da	criação	de	nossa	Constituição	 e,	 desta	 forma,	 dotar	 a	 interpretação	 constitucional	 um	 grau	 de	 legitimidade	democrática	 análogo	 ao	 da	 Assembleia	 Nacional	 Constituinte,	 afastando	 assim	 eventuais	críticas	 sobre	 seu	 caráter	 anti-democrático,	 ou	 seja,	 sobre	 a	 sua	 capacidade	 de	 declarar	 a	invalidade	de	normas	produzidas	por	poderes	eleitos	pelo	voto	direto.		Nesse	 sentido,	 a	 interpretação	 constitucional	 não	 deveria	 se	 configurar	 como	 uma	atividade	 estritamente	 hermenêutica,	 um	 trabalho	 teórico-filosófico	 a	 partir	 de	 textos	realizado	 por	 técnicos	 especializados,	 mas	 sim	 como	 um	 procedimento	 interpretativo-participativo	marcado	por	um	momento	textual	e	especializado,	mas	que	não	se	resume	a	ele.	Nesse	 sentido,	 o	 originalismo	 democrático	 apresenta	 justificativas	 e	 alternativas	 para	 que	 a	interpretação	constitucional	deixe	de	ser	vista	como	uma	atividade	meramente	hermenêutica,	levada	adiante	por	juízes	e	juízas	pensados	como	meros	burocratas.		Este	modelo	propõe	que	a	 tarefa	 interpretativa	 seja	 vista	 como	uma	 tarefa	discursiva	 e	participativa.	 Em	 uma	 palavra,	 trata-se	 propor	 um	 modelo	 de	 interpretação	 que	 ajude	 a	promover	 a	 despersonalização	 de	 nosso	 Poder	 Judiciário,	 em	 especial	 o	 Supremo	 Tribunal	Federal	e	relativize	a	centralidade	dos	Juízes	e	Juízas	no	processo	interpretativo,	que	seriam	transformados	 não	 em	 heróis	 individuais,	mas,	 possivelmente,	 em	 anti-heróis	 responsáveis	por	coordenar	procedimentos	participativos	destinados	a	dar	sentido	ao	texto	constitucional.	A	necessária	superação	da	visão	heroica	e	 individualista	da	 interpretação	constitucional	implica	na	exigência	de	uma	 fundamentação	 institucional	das	decisões	do	STF,	uma	decisão	cujo	 objetivo	 seja	 incluir	 o	máximo	 de	 argumentos	 possíveis,	 especialmente	 os	 argumentos	relevantes	naquele	contexto	e	momento	histórico,	identificados	com	o	auxílio	de	mecanismos	de	participação	direta	da	sociedade	na	interpretação	constitucional.	Nesse	sentido,	a	exigência	de	 inclusividade	 argumentativa	 não	 se	 refere	 a	 um	 eventual	 inventário	 de	 argumentos	 em	abstrato,	 mas	 deve	 ser	 pensada	 como	máxima	 inclusividade	 contextualizada,	 fiel	 ao	 estado	atual	dos	conflitos	políticos	e	seu	possível	desenvolvimento.		
Uma	 constituição	 sem	 vencedores:	 o	 significado	 político	 da	




























eruditos	e	eruditas,	postos	heroicamente	 (ou	herculeamente)	entre	o	 texto	constitucional,	o	problema	 concreto,	 o	 passado	 do	 direito,	 seu	 futuro	 e	 o	 poder	 de	 seus	 intelectos.	 As	características	da	Constituição	brasileira	impõem	a	adoção	de	um	procedimento	radicalmente	democrático,	 que	 passe	 bem	 longe	 da	 mera	 atividade	 hermenêutica.	 Como	 nos	 lembra	Ferdinand	Lassalle	(2013,	p.	46):	“as	constituições	escritas	não	têm	valor	nem	são	duráveis	a	não	ser	que	exprimam	fielmente	os	fatores	de	poder	que	imperam	na	realidade	social.”		A	figura	do	juiz	Hércules	criada	por	Ronald	Dworkin	(2007)	soa,	nessa	ordem	de	razões,	completamente	inadequada	para	figurar	nossa	tradição	constitucional,	com	o	potencial	de	pôr	em	risco	a	 instabilidade	de	nossas	 instituições.	Pois	a	 interpretação	constitucional	no	Brasil	não	 pode	 ser	 concebida,	 diante	 das	 características	 de	 nossa	 tradição	 constitucional	 mais	recente,	 como	 uma	 tarefa	 que	 diga	 respeito	 à	 opinião	 supostamente	 esclarecida	 do	 juiz	 ou	juíza	individual,	por	mais	que	Dworkin	reconheça	que	a	justificação	não	pode	ser	uma	opinião,	a	 expressão	 da	 consciência	 dos	 juízes	 ou	 juízas,	 ela	 precisa	 buscar	 expressar	 a	 “resposta	correta”	 para	 determinado	 caso	 em	 seu	 contexto,	 de	 acordo	 com	 o	 sentido	 do	 projeto	constitucional	e	utilizando	os	materiais	jurídicos	presentes	naquela	tradição.		Mesmo	assim,	o	fato	é	que	os	magistrados	e	magistradas	divergem	e	o	fundamento	de	sua	divergência,	para	Dworkin,	são	tomadas	de	posição	filosóficas	meramente	pessoais	a	respeito	do	problema	 jurídico	em	questão	e	não	 como	a	expressão	de	 interesses	 sociais	 em	 jogo	em	uma	 determinada	 sociedade.	 Não	 se	 trata	 de	 negar	 que	 os	magistrados	 sejam	 pessoas	 que	toma	posições	a	respeito	da	ordem	constitucional.	No	entanto,	na	falta	de	um	texto	ou	de	uma	tradição	 constitucional	 que	 tenha	 feito	 opções	 valorativas	 claras	 e,	 assim,	 contribua	 para	tonar	 as	 decisões	 menos	 pessoais	 e	 mais	 institucionais,	 tal	 tomada	 de	 posição	 deve	 ser	pensada	de	uma	maneira	completamente	diferente.				Toda	 interpretação	 constitucional	 tematiza	 o	 pacto	 político	 fundamental	 plasmado	 no	texto	 constitucional	 e	 por	 isso	 sempre	 será	 uma	 tarefa	 com	 grande	 significado	 político	 que	deve	 ser	 realizada,	 se	 possível,	 com	 um	 grau	 semelhante	 de	 legitimidade	 àquele	 da	Assembleia	Nacional	 Constituinte,	 ou	 seja,	 não	 pelo	 juiz	 ou	 juíza	 isolados,	mas	 pelo	 diálogo	entre	ele	e	ela	e	os	cidadãos	e	cidadãs	interessados	e	interessadas	na	decisão	do	caso,	tendo	em	vista	um	projeto	 constitucional	 como	o	brasileiro	que	 se	 caracteriza,	 justamente,	 por	 se	recusar	a	se	fechar	em	uma	narrativa	coerente,	em	um	sentido	claro,	unívoco	e	organizado.		Para	ficar	na	tradição	grega,	não	precisamos	de	um	juiz	Hércules,	mas	de	um	juiz	ou	juíza	Sócrates,	um	juiz	ou	juíza	que	interpele	constantemente	os	cidadãos	e	cidadãs	na	ágora	para	conhecer	e	testar	as	razões	que	os	levam	a	dotar	esta	ou	aquela	posição	diante	do	problema	enfrentado	pelo	Tribunal.		Ora,	não	é	possível	criar	uma	situação	que	reviva,	ainda	que	em	parte,	o	mesmo	grau	de	voltagem	política	de	nossa	Assembleia	Constituinte	confiando	apenas	na	consciência	pessoal,	sábia	 e	 silenciosa	 dos	 juízes	 e	 juízas.	 Para	 realizar	 esta	 tarefa	 em	 nosso	 contexto	 será	necessário	que	a	pessoa	do	Juiz	possa	utilizar	uma	série	de	mecanismos	institucionais	como	elementos	capazes	de	figurar	os	conflitos	sociais	com	o	máximo	de	fidelidade	possível	com	o	objetivo	de	fazer	com	que	a	decisão	tomada	seja	a	mais	responsiva	possível	aos	interesses	em	conflito,	tentando	realizar	na	prática	o	objetivo	de	uma	máxima	inclusividade	situada.		








sociedade	 na	 qual	 o	 conflito	 se	 desenrola	 tendo	 em	 vista	 seu	 significado	 específico,	 suas	nuances,	 suas	 diversas	 formas	 de	 mobilização.	 Tentar	 identificar	 os	 temas	 e	 argumentos	efetivamente	 mobilizados	 e	 o	 seu	 sentido	 concreto	 é	 essencial	 para	 que	 as	 Cortes	 sejam	capazes	 de	 compreendê-los	 bem	e	 atribuir	 a	 eles	 a	 eles	 a	 importância	 e	 o	 peso	devido.	Um	argumento	 pensado	 em	 abstrato	 pode	 ser	 útil	 em	 atividades	 de	 caráter	 classificatório	 ou	analíticas,	ou	 seja,	para	uma	eventual	 crítica	acadêmica	das	decisões	 judiciais,	mas	deixa	de	ser	 útil	 como	 elemento	 de	 uma	 argumentação,	 que	 só	 existe	 em	 concreto,	 diante	 de	 um	determinado	auditório,	contexto	e	momento	histórico.		Basta	 um	 exemplo	 simples	 para	 perceber	 a	 importância	 desta	 visão	 encarnada	 da	argumentação.	Imaginemos	um	caso	judicial	em	que	esteja	em	questão	a	preservação	de	uma	determinada	 área	 de	 floresta	 nativa	 no	 Estado	 de	 São	 Paulo.	 Imaginemos	 também	 que	 a	preservação	desta	área	seja	defendida	de	maneira	radical,	de	forma	aparentemente	unilateral,	sem	 levar	 em	 conta	 as	 necessidades	 de	 desenvolvimento	 econômico	 da	 região.	 Posta	 a	questão	 desta	maneira,	 em	 abstrato,	 a	 defesa	 de	 qualquer	 argumento	 de	 forma	 radical	 soa	desarrazoada,	afinal,	nosso	texto	constitucional	protege	o	meio	ambiente	sim,	mas	também	a	atividade	empresarial.	 Soaria	mais	adequada	uma	solução	que	buscasse	um	equilíbrio	entre	estes	 dois	 valores	 no	 caso	 concreto.	 No	 entanto,	 se	 examinarmos	 o	 que	 resta	 da	 cobertura	vegetal	nativa	do	Estado,	qualquer	solução	que	não	seja	a	sua	preservação	completa	passa	a	soar	inadequada.		Basta	examinar	a	figura	abaixo:	












brasileira.	Um	texto	que	não	está	e	não	pode	estar	fundado	em	um	acordo	substantivo	de	base,	exceto	quanto	à	formulação	nominal	de	alguns	princípios	muito	abstratos,	cuja	concretização	diante	de	 conflitos	 reais	 irá	variar	 sempre,	 a	depender	do	ponto	de	vista	que	 se	 adote	e	do	problema	enfrentado.		Se	o	que	foi	dito	estiver	correto,	a	incoerência	de	nosso	texto	pode	ser	interpretada	como	expressão	de	uma	dificuldade	ainda	mais	fundamental	da	sociedade	brasileira,	qual	seja,	a	de	estabelecer	laços	de	sociabilidade	entre	os	seus	componentes,	problema	posto	em	sua	forma	clássica	por	Sérgio	Buarque	de	Holanda	(1991,	p.	9):		 Não	 parece	 fácil	 determinar	 quando	 os	 habitantes	 da	 América	 lusitana,	dispersos	 pela	 distância,	 pela	 dificuldade	 de	 comunicação,	 pela	 mútua	ignorância,	 pela	 diversidade,	 não	 raro,	 de	 interesses	 locais,	 começaram	 a	sentir-se	 unidos	 por	 vínculos	 mais	 fortes	 do	 que	 todos	 os	 contrastes	 e	diferenças	que	os	separam	e	a	querer	associar	esse	sentimento	ao	desejo	de	emancipação	política.	No	Brasil,	 as	duas	aspirações	–	a	da	 independência	e	da	unidade	–	não	nascem	juntas	e,	por	longo	tempo	ainda,	não	caminham	de	mãos	 dadas.	 As	 sublevações	 e	 as	 conjuras	 nativistas	 são	 invariavelmente	manifestações	desconexas	da	antipatia	que,	desde	o	século	XVI,	opõe	muitas	vezes	o	português	da	Europa	e	do	Novo	Mundo.	E	mesmo	onde	 se	aguça	a	antipatia,	 chegando	 a	 tomar	 colorido	 sedicioso,	 com	 a	 influência	 dos	princípios	 franceses	 ou	 do	 exemplo	 da	 América	 inglesa,	 nada	 prova	 que	tenda	a	superar	os	simples	âmbitos	regionais.		 		 A	 dificuldade	 brasileira	 de	 constituir	 uma	 nação	 unida,	 em	 razão	 dos	 fatores	apontados	acima,	dificultou,	de	acordo	com	Buarque	de	Holanda,	a	formação	de	um	estado	de	direito	no	país.	Se	não	existe	este	sentimento	comum,	se	não	há	um	fundamento	igualitário	em	nossa	 sociabilidade,	 parece	 natural	 que	 as	 relações	 familiares	 e	 os	 interesses	 pessoais	prevaleçam	sobre	a	coisa	pública,	ou	seja,	sobre	normas	universais	impessoais	que	impõe	um	tratamento	 igualitário	a	 todos	os	cidadãos	e	cidadãs,	 como	o	autor	argumenta	em	Raízes	do	




sobre	 seus	 problemas	 mais	 fundamentais,	 muito	 em	 função	 da	 abundância	 de	 recursos	materiais	para	criar	e	garantir	direitos	para	todas	as	pessoas.			
Conclusões		Nesse	sentido	e	 já	 finalizando	a	presente	pesquisa,	 talvez	as	 instituições	brasileiras,	que	se	 organizam	 para	 lidar	 com	 conflitos	 radicais	 na	 base	 social	 sob	 um	 regime	 de	 relativa	escassez	 de	 recursos	 para	 financiar	 os	 direitos	 e	 não	 almejam	 a	 construção	 de	 uma	 visão	racional	 e	 sistemática	 de	 seu	 texto	 Constitucional,	 tenha	 algo	 a	 oferecer	 ao	 pensamento	jurídico	 mundial,	 uma	 visão	 plural	 e,	 no	 limite,	 multinormativa	 de	 qualquer	 projeto	constitucional,	 que	 reconhece,	 inclusive,	 a	 normatividade	 das	 regras	 do	 direito	 dos	 povos	originários	 e,	 eventualmente,	 de	 outras	 ordens	 normativas	 transnacionais	 como	 aquelas	surgidas	nos	últimos	vinte	anos	(ver	Berman,	2012)	problema	que	eu	não	tenho	espaço	para	desenvolver	aqui.		Assim,	ao	invés	de	pensar	sobre	nosso	direito	tendo	em	mente	o	que	falta	a	ela	para	que	ele	 atinja	 os	 padrões	 racionais	 de	 experiências	 jurídicas	 estrangeiras,	 talvez	 possamos	imaginar	que	nossa	experiência	jurídica	constitui	um	possível	experimento	institucional	capaz	de	inspirar	países	marcados	por	alta	diversidade	cultural	e	étnica,	características	que	podem	se	 agudizar,	 especialmente	 em	 razão	 da	 globalização,	 processo	 que	 se	 acelerou	 a	 partir	 da	década	de	90	do	século	passado.	No	mínimo,	não	parece	razoável	pensar	nossas	instituições	a	partir	do	que	falta	a	elas	para	se	tornarem	iguais	às	instituições	de	outras	regiões	do	planeta,	mas	sim	a	partir	do	que	elas	efetivamente	são.			
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